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Obligaciones internacionales y control de convencionalidad
International obligations and “Conventionality Control”

Néstor Pedro Sagiiés®

I “control de convencionalidad” establecido por la Corte In-

teramericana de Derechos Humanos en el caso “Almonacid
Arellano” y completado por otros, especialmente “Trabajadores
cesados del Congreso”, ordena a los jueces nacionales reputar
invélidas a las normas internas (incluida la Constitucién) opues-
tas a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y a la
interpretacion dada a ésta por la Corte Interamericana. Es un ins-
trumento eficaz para construir un ius commune interamericano
en materia de derechos personales y constitucionales. Su éxito
dependera del acierto de las sentencias de la Corte Interamerica-
na y de la voluntad de seguimiento de los tribunales nacionales.
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e la Convencidn y b) garantizarlos, sin discriminacién alguna. A su turno, el arti-
ulo 2 les obliga a adoptar “disposiciones legislativas o de otro caricter” necesarias
ara efectivizar aquella garantia. Aqui se alude al “efecto util” que debe tener el

Control de constitucionalidad y control de convencionalidad Pacto

La interpretacién de la constitucion “conforme” con la Convencién

. En el escenario interamericano y con algunos antecedentes precisos en votos
Americana sobre derechos humanos

aislados emitidos en otros pronunciamientos,’ la sentencia pronunciada por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Almonacid Arellano y otros
vs. Gobierno de Chile”, del 26 de septiembre de 2006, definio claramente, dentro
el marco de vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el
“control de convencionalidad” a practicarse por los jueces nacionales. 2

El futuro del control de convencionalidad

mericana

Dicho “control de convencionalidad” se perfila como una herramienta suma-
mente eficaz para el respeto, la garantfa y la efectivizacion de los derechos descri-
tos por el Pacto. Concomitantemente, también es un instrumento de sumo interés
para construir un ius commune interamericano, en materia de derechos personales
y constitucionales.

Control de convencionalidad. Modelos. Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Jueces nacionales. Convencién Americana de De-
rechos Humanos. Supremacia constitucional. fus commune. normas
nacionales. Resultados del control de convencionalidad. Control de

constitucionalidad y control de convencionalidad.

1 Ver por ejemplo los votos singulares del juez de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia Ramirez, en los
casos “Myma Mack Chang” (25/11/2003) y “Tibi” (7/9/2004). Cfr. Garcia Ramirez, Sergio y Morales, Julieta, “La jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el perfodo 2007/2009”, “Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional”,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, ntimero 13, Madrid, 2009, pp. 503 y 504, Pero algunas veces se hace remontar
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la gestacién del control de convencionalidad a lustros atrds. Ver Rey Cantor, Emesto. “Control de convencionalidad de las leyes y
derechos humanos®, Porria, México, 2008, pag. 51 y sigs. .

Sobre el tema, cfr., entre otros, Hitters, Juan Carlos. “4Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? Control de constitucionalidad y de convencionalidad”, La Ley, Buenos Aires, 2008, t. E p.
1169; Albanese Susana. “La internacionalizacién del derecho constitucional y la constitucionalizacién del derecho internacional”,
en Albanese, Susana (coord.). “El control de convencionalidad”, Ediar, Buenos Aires, 2008, p. 22 y siguientes, con mencién de
_ los antecedentes en el derecho comunitario europeo y mencién del libro de Sudré, Frédéric., “A propos du dialogue de juges et
du controle de conventionnalité”, Pedone, Parls, 2004, p. 207; Rey Cantor, Emesto, op. cit, nota 1, passim, El caso “Almonacid
Arellano” puede leerse por ejemplo en Revista de Derecho, Montevideo, Universidad Catélica del Uruguay, N° 02, 2007, pdgina 217
¥ siguientes.
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Conviene transcribir literalmente, primero, el texto del veredicto, tal comg
surge del considerando 124: “La Corte es conciente que los jueces y tribunaleg
internos estdn sujetos al imperio de la ley y por ello, estdn obligados a aplicar lgg
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ra-
tificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, comg
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velgy
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas po,
la aplicacion de leyes contrarias a su objetoy fin'y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de

“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En es
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ulti
ma de la Convencion Americana”. '

80), “Manuel Cepeda Vargas” (26 de mayo de 2010, considerando 208 y nota
07), “Comunidad Indigena Xdkmok Kasek (24 de agosto de 2010, considerando
11), “Fernéndez Ortega” (30 de agosto de 2010, considerando 237), “Rosendo
anttl” (31 de agosto de 2010, considerandos 219 y 220), “Ibsen Cardenas” (1 de
ptiembre de 2010, considerando 202), “Vélez Loor” (23 de noviembre de 2010,
onsiderando 287), “Gémez Lund” (24 de noviembre de 2010, considerando 176),
Cabrera Garcia - Montiel Flores” (26 de noviembre de 2010, considerando 225),
Gelman” (24 de febrero de 2011, considerando 193).

Cabe detenerse en el andlisis de los distintos subtemas que plantean estos pro-
unciamientos, que deben enlazarse entre si para lograr una interpretacion conjunta
el “control de convencionalidad”. Desde ya cabe anticipar que el criterio de la
orte Interamericana no es siempre lineal o uniforme y que quiza contiene algunas
esprolijidades preocupantes.

Aun asi, con esos defectos, la doctrina del “control de convencionalidad” se
esenta como una de las herramientas mas practicas e inmediatas para elaborar un
s commune en la region, en particular en cuanto una visién homogénea en mate-
a de derechos humanos fundamentales, como lo anticipara Pablo Pérez Tremps. 3

El considerando 125 agrega un dato complementario: “En esa misma linea d
ideas, esta Corte ha establecido que segun el derecho internacional las obligacio
nes que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para s
incumplimiento el derecho interno. Esta regla ha sido codificada en el articulo 2

19} na sobre el Derecho de los Tratados, de 1969”. i )
de la Convencion de Viena so . De “una especie de control”, al “control” liso y llano
La doctrina fue repetida, sin mayores variantes, en los casos “La Cantuta vs

Perti”, sentencia del 29 de noviembre de 2006, considerando 173 y “Boyce y otro
vs. Barbados”, del 20 de noviembre de 2007, considerando 78. Pero en el cas
“Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert”, del 24 d
noviembre de 2006, considerando 128, la Corte Interamericana formulé alguna
especificaciones y adiciones. Alli dijo: “Cuando un Estado ha ratificado un tra
tado internacional como la Convencién Americana, sus jueces estdn sometidos
ella, lo que les obliga a velar porque el efecto iitil de la Convencion no se vea mer:
mado o anulado por la aplicacidn de leyes contrarias a sus disposiciones, objet
y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no solo u
control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad, ex officio, entr
las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias 'y de las regulaciones procesales pertinentes. Est
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o acto
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese contr
deba ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y materiales di
admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones”.

Liminarmente cabe constatar que mientras en “Almonacid Arellano vs. Chile”
a Corte habla de “una especie de control de convencionalidad”, en “Trabajadores
sados del Congreso vs. Per” alude directamente al control de convencionalidad.
n la Gltima sentencia, en sintesis, el instituto de referencia es presentado, sin més,
mo un acto de revision o fiscalizacion de la sumision de las normas nacionales, a
Convencién Americana de Derechos Humanos y a la exégesis que a este instru-
ento da la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

II. Fundamentos juridicos del control

Las razones dadas por la Corte Interamericana para sentar el control de con-
ncionalidad son tres y ambas de derecho internacional: (i) las obligaciones in-
nacionales deben ser cumplidas de buena fe; (ii) no es posible alegar el derecho
terno para incumplirlas, conforme el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados; (iii) a ello se suma el principio del “efecto util” de los
atados, que obliga a los Estados a instrumentar el derecho interno para cumplir lo
ctado. Aqui conviene recordar dos temas. El primero es que, para muchos, estas
glas significan una seria restriccion a la soberania de los Estados. Sobre el punto,

M4s recientemente, en “Fermin Ramirez” y “Raxcacé Reyes vs. Guatemala . . '
be tener presente, sin embargo, que en la cuna misma de la doctrina de la sobera-

(considerando 63), del 9 de mayo de 2008, se volvid a ratificar esta doctrina, pro
seguida mas tarde en “Heliodoro Portugal” (12 de agosto de 2008, considerand

Pérez Tremps, Pablo. “Escritos sobre justicia constitucional”, Porrda, México, 2005, pagina 84.
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El asunto puede no ofrecer problemas en una nacién que posea un sistema de
ontrol difuso o desconcentrado de constitucionalidad, como Argentina, en el que
do juez es competente para ejercitar tal revision. Tampoco hay dificultades en
stados que practican un régimen “mixto”, dual o hibrido, en el que todos jueces
omunes tratan temas constitucionales, en orden a inaplicar las normas opuestas a
constitucion en los procesos que deben resolver, pero también lo hacen organis-
os especializados (cortes o tribunales constitucionales especificos, salas constitu-
onales), en ciertos supuestos.

nia (estamos hablando del siglo XVI), Jean Bodin, que la describe y enuncia en gy,
rasgos esenciales, advertia que la soberania, atin entrevista como “poder absolutg
perpetuo” del Estado, de todos modos admitia como tope que el principe soberap,
estaba obligado (como también Dios) a cumplir sus promesas, aclarando que
habia mayor delito para un Rey, que ser perjuro.*

El segundo comentario es que la Convencion de Viena sobre el Derecho de [
Tratados permite en su articulo 47 al Estado -como excepcion- alegar su derech
interno para eximirse del cumplimiento de un tratado, si su consentimiento al e
borarlo hubiera sido viciado por una violacion manifiesta, en materia de competen
cia para celebrar el tratado y ello afectare a una norma fundamental de ese derech

~ Ahora bien: ;qué ocurre si seglin el régimen vigente en un pafs determinado,
ay jueces del Poder Judicial no habilitados para ejercer el control de constitucio-
alidad, el que se reserva, por ejemplo, solamente a su Corte Suprema, o a una Sala
onstitucional de la Corte Suprema? (control total o parcialmente concentrado:
on ciertas variantes, casos del Uruguay, México o Costa Rica, v. gr.).

interno.

IV. ; Quién debe practicar el “control de convencionalidad”?
Parte de la doctrina sienta la tesis del control de convencionalidad a realizar
ot los jueces nacionales como control difuso, o desconcentrado, vale decir, que
sultaria obligatorio para todos ellos. °

Desde luego, la Corte Interamericana hace control de convencionalidad cuand
en sus veredictos ella descarta normas locales, incluso constitucionales, opuestas a
Pacto de San José de Costa Rica. A eso se lo ha denominado “control de convencio
nalidad en sede internacional”, para diferenciarlo del que imperativamente asign
los jueces domésticos en “Almonacid Arellano” y los demas fallos posteriores qu
ya mencionamos, que aluden al “control de convencionalidad en sede nacional”.
Es a este ultimo al que nos dedicaremos de aqui en mas. '

Aunque la Corte Interamericana no resuelve explicitamente la incégnita, la
sma sentencia de “Trabajadores cesados del Congreso” alude, para practicar el
ontrol de convencionalidad”, a la satisfaccién de los recaudos vigentes forma-
s de admisibilidad y otros materiales de procedencia, todo ello “en el marco de
:‘s respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes”, Cabria
ncluir, entonces, que en un Estado como el que aludimos, el juez del Poder Ju-
cial incompetente para realizar el control de constitucionalidad, que considere
le puede haber en un caso sometido a su decisién un problema de “convencio-
lidad”, debera remitir los autos al tribunal habilitado para ejercer el control de
nstitucionalidad, mediante el conducto procesal adecuado, a fin de que sea éste
ien realice eventualmente la simultdnea revisién de convencionalidad.

.

Aparentemente, en “Almonacid Arellano” y en las sentencias que lo siguen
la Corte Interamericana encomienda el control de convencionalidad a los juece:
domésticos del “Poder Judicial”, quienes se perfilan, entonces, aparte de juece
locales, como jueces del sistema interamericano de derechos humanos. Sin em:
bargo, razones derivadas del principio de analogia, del argumento teleol(’)gico‘
del argumento “a fortiori”, llevan a concluir que esa directriz obliga también ;
los jueces de un Tribunal Constitucional extra-poder (cuando asi ha sido disefiad
por la constitucion), en las causas sometidas a su decision. Si de lo que se trata ¢
de asegurar el “efecto util” del Pacto de San José de Costa Rica, contra norma
internas que se le opongan, en los procesos respectivos, esa mision de aplicar si
cortapisas el derecho del Pacto tiene que involucrar, igualmente, a las cortes y tr1
bunales constitucionales, aunque en algunos casos no pertenezcan al Poder Judicia
y operen como entes constitucionales autonomos, o extra-poder. '

Sin embargo, ocurre que en determinados paises algunos jueces comunes no
alizan control de constitucionalidad y no siempre hay una escalera para remontar
caso al organismo que si puede hacerlo. Ante ello, el problema debe resolverse
un modo razonable y en su caso creativo. Lo importante es, desde luego, que
tales hipétesis no se desemboque en una via muerta y aceptar que no haya, en
esfera nacional, control de convencionalidad. Este siempre tendréa que practicar-
80 pena de desobedecer las directivas de la Corte Interamericana de Derechos

El mensaje de “Trabajadores cesados del Congreso”, parece indicar que el jue o

que esta habilitado para ejercer el control de constitucionalidad, debe asimismo prac
ticar el control de convencionalidad. El fallo le reclama, por cierto, tal doble control

Rﬁy Cantor, Emesto, op. cit., nota 1, p. 201. En ¢l sentido que el control de convencionalidad operado en el 4mbito nacional es
1fu§0, ver Garcia Ramirez, Sergio. “Cuestiones juridicas en la sociedad modera”, Cuadernos del Seminario de Cultura Mexicana,
México, 2009, pagina 344,

4 Sagiiés Néstor Pedro. “Jean Bodin y la escuela espafiola”, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catoli
Argentina, Rosario, 1978, pégina 76 y 77.
5  Rey Cantor, Ernesto, op. cit., nota 1, pigina 48 y 49,
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racticarse hasta el momento mismo en que el juez debe resolver la litis donde
ebiera aplicarse la norma opuesta al Pacto, a fin, precisamente, de inaplicarla.

Fn definitiva, si en un Estado concreto hay jueces inhabilitados por el ordena
miento local para verificar el control de constitucionalidad (y por ende, en prin;
pio, el de convencionalidad) y no existen caminos procesales para remitir la litj
quien si esta autorizado a practicarlo, caben estas alternativas: (i) como ruta mg
preferible, consumar una reforma, constitucional o legislativa segtn el caso, par
resolver el problema; (ii) mientras ella no se practique, reconocer pretorianament
a todos los jueces de aptitud para instrumentar el control de convencionalidad (so
lucién del “control difuso™), o (iii) disefiar -pretorianamente también- un mecanis
mo de elevacion del caso al 6rgano constitucionalmente programado para opera
el control de constitucionalidad. Estas vias pretorianas no resultan anomalas par:
asegurar el efecto util (effet utile) de 1a Convencion Americana sobre Derecho
Humanos, a tenor del articulo 2 de la misma.” Y de ellas, personalmente nos parec
preferible la tltima, que es la mas respetuosa de la opcion hecha por el constituyen
te doméstico para erigir un sistema de control de constitucionalidad.

La directriz de la Corte Interamericana obliga al juez local a practicar direc-
amente €l control de convencionalidad,? en el sentido que ese oficio no necesita
star autorizado por la constitucion o por las autoridades domésticas, todo ello sin
erjuicio de lo que ya hemos apuntado sobre la competencia para hacerlo. Més
davia: si una norma local, constitucional o subconstitucional, intentara impedir
1 control de convencionalidad al juez apto para realizar control de constituciona-
dad, esa regla concluiria necesariamente “inconvencional”, por oponerse, como
eremos, a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ver
ifra, paragrafo VIII).

Como observacion adicional, corresponde destacar que a partir de la aplicacion
el control de convencionalidad por los jueces nacionales, se incrementa notoria-
ente su carga laboral, dado que tendran que conocer en detalle la jurisprudencia
entada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y proyectarla en los
llos que emitan, a fin de realizar dicho control.

Aparte de todo lo dicho, conviene alertar que en diversos casos y especia
mente en “Gelman”, la Corte Interamericana ha insistido en que el control de con
vencionalidad debe ser realizado no solamente por los jueces, sino por “cualquier
autoridad publica” (considerando 240), en particular por “los érganos vinculados
la administracién de justicia, en todos los niveles”, aunque en el marco de sus re:
pectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes (consid
rando 193), directriz que provoca algunos interrogantes: ;un ministro, un defenso
del pueblo, un comisario, podrian negarse a cumplir leyes locales con el argument;
de ser opuestas al Pacto de San José de Costa Rica, 0 ala jurisprudencia de la Cort
Interamericana? El punto, nos parece, requiere una mayor y rigurosa explicitacié
por parte de este wltimo tribunal.

Un asunto importante es el del momento para practicar el control de convencio-
alidad. En “Trabajadores cesados del Congreso”, la Corte encauza dicha revision
egun las reglas procesales pertinentes y las pautas vigentes en cada Estado sobre
dmisibilidad y procedencia. Hay, pues, una significativa derivacion a la normati-
dad local, circunstancia que puede dar lugar a distintas respuestas juridicas segin
pais y el tipo de proceso donde se lo practique. Lo importante es que no puede
ercitarse a tontas y a locas, sino dentro de un marco ya reglado; pero también,
ue debe hacerse.

Es factible que esto obligue algunas veces a los jueces locales a concebir crea-
vamente soluciones nuevas, como alertamos cuando nos referimos al ente compe-
nte (supra, paragrafo IV). De cualquier manera, como el control tiene que consu-
arse incluso de oficio, el juez podria articularlo al resolver en definitiva una litis,
nque antes no se hubiese planteado.

V. ;Cémo y cuando se realiza el control de convencionalidad en el
ambito nacional?

La sentencia dictada en “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert” acla
el fallo “Almonacid Arellano”, en el sentido que el control de convencionalida
puede practicarse a pedido de parte, pero también de officio, esto es, por la prop

. ., ol . El material normativo controlado
iniciativa del juez. Al respecto, habla expresamente de un “deber de practicar ¢

En principio, las dos sentencias clave que citamos (“Almonacid Arellano” y
Trabajadores cesados del Congreso”), someten al control de convencionalidad a
$ leyes incompatibles con el Pacto de San José de Costa Rica. Pero también re-
eren a las normas juridicas internas, o simplemente a las normas internas, que se
cuentren en igual situacién de confrontacion.

revision.
Tal lineamiento es, naturalmente, de honda significancia. Si debe ser ejercita

de oficio y si siempre corresponde asegurar el “efecto util” de la Convencién Am ;
ticana sobre Derechos Humanos, una consecuencia de ello es que el control podtia

7 Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), articulo 2: “Si el ejercicio d'e 1os derechos ¥
libertades mencionados en el articulo 1 no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativa; 0 de otro carécter, los ESta
partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitugionales y a las dispos'lcmnes df esta Convencion,
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

‘En el sentido del control de convencionalidad como control directo por los jueces nacionales, ver Garcia Ramirez, Sergio.
‘Cuestiones juridicas en la sociedad moderna”, op. cit. nota 1, pagina 344,
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Por ello, en definitiva, cualquier regla juridica doméstica (ley, decreto, reg
mento, ordenanza, resoluci6n, etc.), estd sometida al control de convencionalidag
En Estados donde la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o
Tribunal Constitucional es obligatoria para los tribunales inferiores, ella también
viste materialmente condicién de norma y por ende, esta captada por dicho contrg

711, El material normativo controlante

El “control de convencionalidad”, como su nombre lo indica, procura hacer
revalecer la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San
osé de Costa Rica, sobre las reglas locales que se le oponen. La cuestién merece
iertas explicitaciones:

Incluso, estd ignalmente comprendida la constitucién nacional, no exceptuad
en los veredictos aludidos. En este tramo tan importante de la doctrina que refe
mos, se parte tacitamente del supuesto de que el Pacto de San Jos¢ de Costa Ric
se encuentra por encima de fodo el ordenamiento juridico del Estado, sin omitir
la propia Constitucién. El Pacto asume asi, agrade o no esta conclusion y por mg
que por algunos se la quiera edulcorar, condicién de supraconstitucionalidad. Pe
ello, como en el caso de “La ultima tentacién de Cristo”, por ejemplo, la Cort
Interamericana de Derechos Humanos reclamé a Chile modificar una clausula d
la Constitucién local opuesta al Pacto, como efectivamente se hizo después.’ Vo
vemos sobre el asunto infra, en el pardgrafo IX.

a) Es profundamente importante advertir que la Corte Interamericana destaca
que el material controlante no consiste exclusivamente en las normas del
Pacto, sino también en la inferpretacion dada a esas reglas por la Corte
Interamericana. “Almonacid Arellano”, ademas, no distingue entre inter-
pretaciones vertidas en sentencias (parte resolutiva y fundamentos), o en
opiniones consultivas. En otras palabras, el material normativo controlante
estd conformado por las clausulas del Pacto de San José de Costa Rica, mads
la exégesis que de ellas ha hecho la Corte Interamericana.

De hecho, esta tesis importa una interpretacion mutativa por adicion rea-
lizada sobre el Pacto por la Corte Interamericana, en su condicién de in-
térprete definitiva del mismo (articulo 67). El tribunal ha agregado algo al
contenido inicial del Pacto, aunque el texto literal de éste no ha variado. "
Asi, un Estado puede verse obligado por la doctrina sentada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en una causa en la que él no ha sido
parte, ni obviamente tenido oportunidad para alegar en pro de una inter-
pretaciéon diferente a la formulada en aquel expediente.!? Paralelamente,
la interpreta formulada por la Corte Interamericana va a tener de hecho el
mismo valor que la letra del Pacto, e incluso serd superior a la redaccion de
éste, porque como intérprete final del mismo fija la superficie y el alcance
de sus clausulas escritas.

Desde luego, esta afirmacién no sera facil de digerir por estados para los cuale
los tratados internacionales son leyes comunes, o aquellos otros en los que, en
mejor de los casos, resultan superiores a las leyes ordinarias, pero siempre inferi
res a la Constitucion.

Quizé es mas potable para naciones donde el Pacto de San Jos¢ de Costa Rie
cuenta con rango constitucional, pero atin asi el problema subsiste, porque el co
trol de convencionalidad estd partiendo del supuesto de que el Pacto predomin
sobre la Constitucion y no que es igual a ella.

Este nudo de la cuestién ser4, probablemente, el talon de Aquiles de la doctrin
del control de convencionalidad. Pero en definitiva, bueno es que alguna vez
plantee y resuelva nitidamente. A nuestro entender, el conflicto debe dilucidar
partiendo del supuesto de que, axiologicamente, el bien comin internacional (
este caso, el bien comin regional) se erige como un valor superior al bien comu
nacional'® y que tal cotizacién, planteada en la esfera de la estimativa juridic
obliga en la dimensién normativa del derecho a preferir al Pacto sobre la Consti
cién. En todo caso, al Estado que no esté dispuesto a pagar ese precio para sumar
al proceso integrativo en el 4mbito de los derechos humanos, le quedara la salida
honrosa (si decide afrontar el costo juridico y politico que ella tambi¢n tiene)
denunciar al Pacto de San José de Costa Rica, e irse de él segan el tramite de retir
Lo que no parece honroso es ratificar el Pacto y después argumentar que no cump
alguna de sus cl4usulas porque ella no coincide con su constitucion.

En conclusion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, merced a
la doctrina del control de convencionalidad, ha afirmado como obligatoria
una tesis semejante, de algin modo, al stare decisis, o valor del precedente
estadounidense de su Corte Suprema de Justicia, doctrina creada en aquel

_ Con relacion a la interpretacién constitucional mutativa, por adicién, sustraccién o mixta, nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro.
a interpretacion judicial de la Constitucion”, 2a. ed., Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 42 y siguientes. Respecto al tema que
nos preocupa, Hitters advierte, con razén, que ninguna cléusula del Pacto de San José confirié efectos vinculantes a Ia jurisprudencia
_de Ja Corte Interamericana, més all4 del caso concreto. Cfr. Hitters, Juan Carlos, op. cit., nota 2, p. 1169,

Un problema paralelo que se presenta en esta cuestién, es cuando la Corte Interamericana ha definido algin articulo del Pacto de
San José de Costa Rica, en un litigio concreto, admitiendo en esa interpretacién el uso de la doctrina del margen de apreciacién
tacional, que como se sabe, distingue en todo derecho un niicleo “duro” o “fundamental”, no reducible ni negociable, y otro
Segmento, mas maleable, donde los Estados pueden introducir variantes de contenido atendiendo razones, por ejemplo, de buenas
ostumbres, moral publica, interés social, etc., diferentes de nacién en naci6n. Si la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sentado en una causa una tesis recurriendo al “margen de apreciacién nacional” de un pafs puntual, tal doctrina, a la medida
_Para‘ese Estado, no deberia obligar a los demds. En otras palabras, la obligacion de seguimiento a las interpretaciones formuladas
por la Corte Interamericana, obliga a distinguir entre “interpretaciones en lo fundamental” o “esencialistas”, o “definicionales”, e
nterpretaciones contingentes”, o “ad hoc”, de valor solamente (en principio) para el caso en donde fueron formuladas. Agradezco
_°D este tema los aportes conceptuales de Rodolfo O, Vigo. Para la doctrina del margen de apreciacion nacional en la interpretacién
*@ns}itucional, me remito a Sagiiés, Néstor Pedro. “La interpretacion judicial de la constitucién”, op. cit., nota 11, p. 222y
Siguientes,

9 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio (coord.). “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, UNAM, México, 20
pagina 764 y 767. ) ) R vact

10 Desarrollamos esta idea en Sagilés, Néstor Pedro. “Integracion y desintegracién del concepto de soberam.a. , Tesis doctoral. Fac
de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1966, pagina 214 y siguientes, inédita, adonde nos remitimos.
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__En definitiva, resulta obligado, por elementales razones de seguridad juridica,
ue la Corte Interamericana disipe con urgencia la cuestion.

pais también sin un texto constitucional expres6 que la haya sostenido,:
O si se prefiere, asume los roles de una Corte de Casacion supranaciong
en derechos humanos, en aras de uniformar la interpretacion de los dere.
chos de esa indole emergentes del Pacto de San José de Costa Rica. Y e]lc
importa, inexorablemente, una sensible reduccion de las facultades de |q
jueces nacionales en materia de control de constitucionalidad y de inter.
pretacién de los derechos personales. De aqui en més ya no son libres d
descifrar esos derechos a su independiente leal saber y entender, sino qu
deben comprenderlos con el significado que hasta ahora les ha dado y Ief
dara en el futuro, la Corte Interamericana. Asimismo, tendran que “leer’
los derechos constitucionales locales en consonancia con esas directrices
como puntualizamos infra, en el pardgrafo X.

1. Los efectos del control

El objetivo del “control de convencionalidad” es determinar si la norma nacio-
al enjuiciada a través de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es
no “convencional”, esto es, acorde con tal Convencion (Corte Interamericana de
erechos Humanos, “Boyce y otros vs. Barbados”, considerando 78). Si lo es, el
ez la aplica. Caso contrario, no, por resultar “inconvencional”. Se trata, como se
a apuntado, de un andlisis de confrontacion normativa. *

Dicha “inconvencionalidad” (o, si se prefiere, “anticonvencionalidad”) impor-
ria una causal de invalidez de la norma asi descalificada, por carecer “desde un
icio” de “efectos juridicos” (doctrina de “Almonacid Arellano™). La inconvencio-
alidad produce un deber judicial concreto de inaplicacién del precepto objetado.!¢

d) Pero ademas, las sentencias que comentamos se expresan en terminos mé
generales y refieren a la hipétesis de que un Estado haya ratificado “un tra
tado como la Convencién Americana” (la bastardilla es nuestra). La doctri
na, pues, se aplicaria con relacién a cualquier tratado; el Pacto de San Jost
de Costa Rica seria solamente una muestra o ejemplo de material normati
vo controlante.

Y si éste no tiene, desde su inicio, vigor juridico, equivaldria a reputarlo inexis-
nte, ex func, con efectos retroactivos, para la solucién del litigio donde es asi
juiciado.

Aparentemente, el “control de convencionalidad” es asimilable en sus efectos
resultado del control de constitucionalidad cefiido al caso concreto, con efectos
ter partes. La norma repudiada es inaplicada, pero no derogada. Por resultar in-
mpatible con el derecho superior (en este caso, la Convencién Americana), no
 la efectiviza.

Queda la incégnita de determinar si en verdad la Corte Interamericana ha que
rido concientemente proyectar la teoria del control de convencionalidad a cualquie
tratado, como se desprende de alglin voto del tribunal.* Es un punto que merece el
el futuro una pronta y clara explicitacién por parte de dicha Corte, ya que involuct
temas tales como si todos los tratados de derechos humanos tienen para los paise
ratificantes del Pacto de San José de Costa Rica rango supraconstitucional y si ¢
obligacion o no de todos los jueces del rea inaplicar, incluso de oficio, las regla
locales que los contradigan.

 Una duda emerge si el drgano que realiza el control de convencionalidad, po-
¢, segln el derecho constitucional del pais del caso y en materia de control de
nstitucionalidad, competencia para abolir o derogar a la norma inconstitucional.
odria en tal caso nulificar o derogar erga omnes a una ley “inconvencional™?

En principio, a la Corte Interamericana no le tocarfa tutelar a otros tratados
fuera del Pacto de San José de Costa Rica y a los instrumentos que a ¢ se adose
juridicamente, frente a posibles infracciones provocadas por el derecho interno de
Estado. Pese a ello, la funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derecho

_ La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha aclarado este subtema.
ormalmente, a ella le basta con que, en el caso puntual, no se efectivice la nor-
a local opuesta a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, reputada
nconvencional” por los jueces domésticos. Sin embargo, si el 6rgano control de

Humanos puede referirse también a la interpretacion de cualquier tratado interns
cional concerniente a la proteccién de los derechos humanos en los estados amet
canos (articulo 64 del Pacto).

nstitucionalidad, por semejanza a sus funciones en la materia, tiene en el pais del

Rey Cantor, Ernesto, op. cit., nota 1, pagina 46.

En el sentido que los jueces nacionales deben abstenerse de aplicar las normas locales opuestas a la convencién, en base al control
de convencionalidad, ver recientemente los casos Ramirez y Raxcac6, del 9 de mayo de 2008, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, considerando 63.

:PO\‘ su parte, Frédéric Sudré estima que el resultado del control de convencionalidad, cuando descalifica a la norma opuesta a la
Convencién, significa “paralizar la aplicacién de una ley aun cuando ella haya sido juzgada conforme a la Constitucién...”. Cfr,
Sudré, Frédéric. “Droit européen et international des droits de ’homme”, 7°. ed., Presses Universitaires de France, Parfs, 2005, p.
198 y signientes, cit. por Albanese Susana, op. cit., nota 2, p. 23. La referida “paraltizacién” equivale juridicamente, nos parece,
4 una “inaplicacién”, concepto éste mas preciso en derecho. En cuanto que el Poder Judicial debe abstenerse de aplicar cualquier
Hormativa contraria a la Convencién Americana de Derechos Humanos, ver también Lucchetti, Alberto J. “Los jueces y algunos
caminos del control de convencionalidad”, en Albanese, Susana (coord.), op. cit.,, nota 2, p. 144,

13 Sobre €l valor del precedente en Estados Unidos y en Argentina, ver Sagiiés, Néstor Pedro, “Derecho Procesal Constitucion:
Logros y obstaculos”, Tribunal Constitucional del Perd, Lima, 2009, pagina 261y siguicntes. :

14 Asi, el voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, en el caso “Trabajadores cesados del Congreso vs. Peru”, dond‘e estima d
la misma funcién de control de convencionalidad puede expandirse, aparte del Pacto de San José de Costa Rica, a lnstrumenf
como el Protocolo de San Salvador, la convencion de Belem do Par4 para la erradicacion de la violencia hacia la m\lje}', Convencl
Interamericana sobre Desaparicion forzada de personas, etc., en aras de lograr que haya conformidad entre los actos internos dCe
Estado, y los compromisos internacionales contraidos por ¢l. Ver Salinas, Pablo G., “Cumplimiento de las resoluciones delaCo
IDH a la luz del caso Penitenciarias de Mendoza”, en Albanese, Susana (coord.), op. cit. nota 2, pgina 236.
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caso autoridad para derogar a la regla inconstitucional, desde luego que el sister
interamericano no se ofenderia si también elimina, por analogia y con resultad
erga omnes, a la norma “inconvencional”.

o, ella resultaria inconstitucional, pero en cambio, seria “convencional”. Como
quella clausula constitucional negatoria de un derecho de fuente convencional
adeceria de “inconvencionalidad”, la ley reglamentaria del derecho, en el caso
resunto que comentamos, concluiria valida, por la superioridad del Pacto sobre la

IX. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad onstitucion, conforme la doctrina del “control de convencionalidad”.*

De esto podria desprenderse la siguiente consecuencia: la norma nacional sub-
onstitucional que efectivice un derecho emergente del Pacto, es juridicamente
4lida, aunque colisione con una regla constitucional local que impida la vigencia
el derecho emergente del Pacto.

En una primera aproximacion, se puede afirmar que se trata de dos dispositive
distintos, con objetivos diferentes: uno intenta afirmar la supremacia de la constj
ci6n nacional; el otro, la del Pacto de San José de Costa Rica.

Tienen en comun manejar (en el fondo) un mismo argumento: la invalidez
la norma inferior opuesta a la superior. En el caso de confrontacion entre una ley
y la constitucion, ello es evidente. En el supuesto de oposicion entre una cléusula
de la constitucion y la Convencién Americana (Pacto de San José de Costa Rwa)
el asunto es mas discutido, pero de todos modos, si el Estado debe cumplir con I3
convencion a todo costo y no puede alegar su constitucion para incumplir al pacto
esto provoca, como resultado concreto final, que el pacto estd juridicamente po
encima de la constitucién. En efecto: la consecuencia del control de convenciona:
lidad, es que la regla constitucional que lesiona al Pacto debe quedar inaplicada,
si se prefiere, de aceptarse la expresion de Sudré 7 “paralizada” (lo mismo acaece
desde luego, con las normas subconstitucionales violatorias del pacto).

En sintesis, el “control de convencionalidad” se perfila a la postre, en los ve-
dictos que citamos, como un “control de supraconstitucionalidad”, quiéraselo o

La interpretacion de la Constitucion y de todo el derecho nacional,
“conforme” con la Convencion Americana de Derechos Humanos

Hasta ahora, el control de convencionalidad parece operar como una suerte de
yo exterminador de normas locales. Esto vendria a ser la “faceta destructiva” de
e control. Pero avizoramos otra, de tipo “constructivo” o positivo.

Si se acepta la premisa sefialada en el ltimo pérrafo, no solamente habria que
reputar invalidas (por “inconvencionales™) las normas constitucionales y subcons-
tucionales opuestas al Pacto de San José de Costa Rica, sino que también debe-
an, en todo lo posible, interpretarse “de acuerdo”, o “de conformidad” a dicho
acto. Ello es asi por analogia con la doctrina de la interpretacion de las normas
subconstitucionales, “conforme” con la Constitucién.?! También, deberian, asimis-
mo en todo lo posible, ser interpretadas las normas domésticas en consonancia con
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Si se desea ampliar el tema, desde otra perspectiva, puede constatarse que e
Pacto puede lesionar juridicamente a la constitucién, en tanto que su derecho pued
acarrear la inaplicacion de la regla constitucional que se le oponga, o exigir la mo
dificacién de ella (téngase presente, una vez mas, el caso “La tiltima tentacion d
Cristo”).!® Por el contrario, segun el control de convencionalidad, la constitucio
no puede validamente lesionar al pacto. Si ello no implica superioridad de la con
vencidn sobre la constitucién, francamente no sabemos c6mo denominar de ofr

modo a tal estado de cosas. . . o .
Consecuentemente, si una cldusula de una constitucién nacional (o una norma

subconstitucional) permite por ejemplo dos o tres interpretaciones, el operador de-
berd preferir la que coincida y no la que se oponga, a la Convencion Americana de
Derechos Humanos. 4 contrario sensu, ello significa que deberé desechar las inter-

taciones de la norma constitucional o subconstitucional, que resulten incompa-
tibles con la Convencién Americana, o con la interpretacion dada a esta ultima por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por todo ello, también en principio, una norma subconstitucional nacional deb
superar dos vallas: la del control de constitucionalidad y la del control de convent
cionalidad. Si cae por alguna de ellas, resulta inaplicable. No es suficiente, enton
ces, con que una regla local sea constitucional. También debe ser “convenciona .

Esto, como regla. Sin embargo, pueden darse situaciones especiales. Suponga
se que una ley que viole la Constitucién nacional, pero coincida con el Pacto de Sas
José. Toémese, siempre como conjetura, el caso del derecho de réplica, rectificacio
o respuesta, expresamente enunciado en el Pacto (articulo 14), pero hipotéticamen
te negado por una constitucion.” Si se dictara alli una ley reglamentaria del mis

Esta situacién no debe llamar a asombro, ya que registra antecedentes en materia de control de constitucionalidad. Por ejemplo:
si-una ley negase arbitrariamente un derecho a determinados sujetos, vulnerando el principio de igualdad (por ejemplo, al denegar
el beneficio de las jubilaciones a los ciudadanos provenientes de determinado Estado), resultarfa inconstitucional; mientras que
¢l decreto reglamentario de la referida e hipotética ley, que otorgase en cambio la jubilacién a todos, omitiendo la cldusula legal
Testrictiva, pese a violar la gradacion jerdrquica ley-decreto, resultaria de todos modos constitucional, y corresponderia aplicarlo, por
bacer prevalecer el principio constitucional de igualdad frente a la ley que lo infringfa.

Cft. Diaz Revorio, F. Javier. “La interpretacién constitucional de la ley”, Palestra, Lima, 2003, passim.; Pérez Lufio, Antonio E.
“Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, Tecnos, Madrid, 1984, pagina 282,

17 Cfr. Sudré, Frédéric, op. cit., nota 16, pagina 198 y slguientes
18 Garcia Ramirez, Sergio, (coord) op. cit., nota 9, pagina 764,
19 En Argentina, algunas constituciones provmclales han prohibido el e_]erclcw del derecho de réplica. Ver Sagiiés, Néstor Pedr

“Censura judicial y derecho de réplica”, Astrea, Buenos Aires, 2008, pagina 149,
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Mediante el uso de la interpretacion “conforme”, el operador puede a menyg
evitar la declaracién de invalidez, por “inconvencionalidad”, de normas constigy,
cionales o subconstitucionales prima facie colisionantes con el Pacto de San Jog
de Costa Rica. Se trata de un dispositivo practico de rescate de esas normas, qu
podran permanecer como validas, en tanto y en cuanto se seleccione, para aplj
carlas, sus interpretaciones posibles “conformes” con la Convencién Americana
se descarten las interpretaciones conflictivas con la misma Convencion, o con |
jurisprudencia de la Corte.

a)

Abonan también este criterio las sensatas observaciones de Humberto Noguei
ra Alcald, en el sentido que conforme al principio de buena fe, cabe presumir (com
regla), que el legislador local no ha querido contradecir al Pacto de San José d
Costa Rica y que “la legislacion interna debe considerarse conforme al derech
convencional, salvo cuando exista una incompatibilidad directa e insuperable entr

ambos”.?

Precisamente, €l control de convencionalidad “positivo”, ha sido aceptado po
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Radilla Pacheco”, de
2 de noviembre de 2009, considerandos 338 a 340 y ello importa una decisiv
actualizacion y ampliacion del instituto que comentamos. El juez nacional y su
brayamos, todo juez nacional, tendra pues que iluminar la interpretacion y el fun
cionamiento del derecho local conforme el Pacto de San José de Costa Rica y |
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Decimos fod
Jjuez nacional, porque en este tramo del control de convencionalidad no se trata d
“excluir” normas domésticas (funcién, que, como vimos, podria ser discutible par
jueces que en algunos paises no pueden practicar control de constitucionalidad)
sino de reciclarlas, adaptarlas o aggiornizarlas conforme al Pacto y a tal jurispru
dencia, mision en la que ningun juez podria estar excluido, so pena de practicar un;
fragmentaria aplicacion del derecho vigente.

X1. El futuro del control de convencionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho una fuerte apuesta a
formular, en términos bastante duros, la doctrina del control de convencionalidad
Habra que ver ahora si se consolida como derecho consuetudinario.

Cabe vaticinar que no sera facil la aceptacion incondicional de esa tesis, po
parte de las cortes supremas y tribunales constitucionales nacionales. Por ejemplo
sostener la invalidez de las reglas constitucionales domésticas opuestas al Pacto
con mas el deber de inaplicarlas ex officio en el perimetro nacional por los propio

NESTOR PEDRO SAGUES

Siguiendo a Konrad Hesse, cuando discurre sobre la fuerza normativa de la
nstitucion, podria sostenerse que el éxito de la doctrina del control de conven-
jonalidad dependera de dos factores:

Por un lado, de la efectivizacién sensata, prudente y legitima que haga la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de tal doctrina. Antes de pro-
nunciar la “inconvencionalidad” de, por ejemplo, una regla constitucional
nacional, la Corte de referencia debera también agotar todos los recursos
ttiles para interpretarla conforme con la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, partiendo de lo que podriamos llamar una “presuncién
de convencionalidad” (juris tantum, desde luego), del derecho doméstico,
conforme las ya apuntadas ideas explicitadas al final del paragrafo anterior.
Y en caso de duda, conforme a tal presuncién, habré que optar por la vali-
dez, y no por la invalidez, del derecho nacional.

Otro indicador de la subsistencia o crisis de la doctrina es tributario del
contenido intrinseco de las sentencias de la Corte Interamericana. Si las
interpretaciones que ella haga del Pacto de San José resultan acertadas y
cuentan con una convincente dosis de legitimidad, el peso axiolégico de
tales exégesis provocard aceptacién y consenso. En cambio, si dichas in-
terpretaciones suscitan disconformidad y cuestionamientos, ya por sus de-
fectos juridicos, ya por una eventual manipulacién ideolégica del derecho
de los derechos humanos, ya por ignorar las posibilidades y limites de la
realidad, los parametros que asi establezca la Corte Interamericana debili-
taran el control de convencionalidad que ella procura exigir. Conectado con
lo dicho es la conveniencia de interpretar la Convencién Americana, dentro
de lo posible y razonable, atendiendo las particularidades locales, segun la
doctrina del margen de apreciacién nacional %

Tal contemplaci6n, que evita autismos normativos o “internacionalismos
salvajes” (como alguna vez se los denominé), afianza, en vez de debilitar,
la solidez y eficacia del Pacto de San José de Costa Rica.

El buen suceso de la doctrina del control de convencionalidad est4 condi-
cionado, igualmente, por la voluntad de seguimiento que tenga por parte de
los tribunales nacionales, en particular de sus 6rganos supremos. En el caso
de Argentina, la Corte Suprema de Justicia prest6 una adhesion explicita a
aquella doctrina, en “Mazzeo” .2’ Pero habré que examinar con detenimien-

jueces locales, provocard quiza cortocircuitos de no rapido arreglo.

22 Nogueira Alcald, Humberto. “Los desafios de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano”, en Revista d
Derecho, Universidad Catélica, Montevideo, 2007, niimero 02, pagina 177, con un excelente desarrollo de esta sentencia.

286

Hesse, Konrad. “Escritos de derecho constitucional”, traduccién por Pedro Cruz Villalén,

 Madrid, 1983, pagina 68 y siguientes.

4;SObre la doctrina del “margen de apreciacién nacional” nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro. “La interpretacién judicial de la
Constitucién®, op. cit., nota 11, pag. 222y siguientes.

S Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién Argentina, “Jurisprudencia Argentina”, Buenos Aires, 2007, tomo ITT pg. 573, considerando 21.

Centro de Estudios Constitucionales,
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Pero todos, entendemos, tienen que efectivizar el control “constructivo” o
de reciclaje del derecho interno en funcién del Pacto y de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana;

to cudl es la actitud de las demas cortes, salas y tribunales constituciona]
del subcontinente. Muchas de ellas practican tacitamente el control de ¢q
vencionalidad, el que sin embargo no empalma, desde luego, con la doc
na aplicada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
Venezuela, que con su doctrina del “pasavante” o del exequatur, se arrog
la facultad de revisar el mérito de las sentencias de la Corte Interamerica

h) Abre interrogantes sobre otras autoridades del Estado, distintas a los jue-
ces, que podrian negarse a aplicar leyes u otras normas internas so pretexto
de violentar el Pacto de San José de Costa Rica, o la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, pese a no hallarse autorizados a ejercer control de

XII. Recapitulacion. Conclusiones e
constitucionalidad.

La doctrina del “control de convencionalidad”, bien instrumentada, puede s
una herramienta provechosa para asegurar la primacia del orden juridico intern
cional de los derechos humanos y edificar un “ius commune” en tal materia, en
area interamericana.

Para afirmarla en el futuro y lograr que se fragiie como derecho consuetudina-
0, bueno es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos la encuadre con
iayor correccion y que cuide la calidad y prudencia de sus veredictos. Solamente
Se trata de una innovacién muy significativa, quiza copernicana, que: n la medida en que mds se autoexija, podré a su vez exigir mas a las cortes nacionales.
a) Provoca una interpretacién mutativa por adicion al Pacto de San José

Costa Rica: I11. El control de convencionalidad practicado por la propia Corte

Interamericana
b) Recorta el margen de accion de los jueces nacionales en materia de contr
de constitucionalidad y de interpretacion del Pacto y de las constituciones
locales. La Corte Interamericana realiza, mediante el mismo, una espec
de “casacién convencional”, en materia de derechos humanos;

Hasta el momento se ha discurrido acerca del “control de convencionalidad”
omo un deber de los jueces nacionales, segun las directrices de la Corte Interame-
cana de Derechos Humanos. Pero ella también lo practica materialmente, cuando
puta incompatibles con el Pacto de San José de Costa Rica a ciertas cldusulas
nstitucionales (recuérdese, v. gr., “La Gltima tentacién de Cristo”),” o leyes na-

¢) Parte del supuesto de la primacia del Pacto sobre las constituciones domé
onales opuestas al Pacto.

ticas, cuestion harto polémica pero que es positivo que se defina de una vez;
Ultimamente se ha advertido, con agudeza, que en ciertos veredictos (“La Can-

ta vs. Perd”, v. gr.), la Corte Interamericana habria incluso nulificado normas
cionales, como leyes de amnistia, con efectos erga omnes, comportandose asi
mo un verdadero Tribunal Constitucional Nacional.?” Aunque profundizaremos
ta tematica en otro estudio, cabe anticipar que una competencia derogatoria de
glas domésticas no estd contemplada por el Pacto de San José de Costa Rica, e
portaria, de consolidarse en el futuro, otra interpretacion mutativa por adicion
1 Pacto, por cierto que muy cuestionable. Una cosa es que la Corte Interameri-
a repute juridicamente invalidos a esos preceptos y resuelva inaplicarlos por
fringir el Pacto y otra, que esté habilitada para abolirlos. Felizmente, la sentencia
onunciada en el caso que citamos solamente parece inclinarse a sostener que,
general, los poderes publicos del Pera no deben aplicar las normas de amnistia
compatibles con el Pacto de San José de Costa Rica.?®

d) Posee una vertiente “destructiva” o “saneadora” (no aplicar las reglas loc
les opuestas al Pacto de San José de Costa Rica y a la interpretacion de
Corte Interamericana) y otra “constructiva”, tan importante como la prim
ra (interpretar y hacer funcionar las normas domésticas en consonancia ¢
el Pacto y con la Corte Interamericana);

e) No explicita claramente su aplicacién con la vigencia de la doctrina d
margen de apreciacion nacional;

f) Tampoco delimita con cuidado si es obligatoria respecto de todos los tra
dos internacionales sobre derechos humanos y si todos ellos tienen prim:
cia sobre las constituciones locales;

g) No ha explicado con nitidez qué ocurre con los jueces nacionales que
pueden ejercer control de constitucionalidad, en el sentido de si también d
berian, o no, practicar el de convencionalidad “destructivo” o “saneado

26 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio (coord.), op. cit., nota 9, pagina 764.

Hitters Juan Carlos, op. cit., nota 2, pgina 1169.

,8 El presente trabajo se inserta en el programa de investigaciones del Centro Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional, de
1a Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Cat6lica Argentina. Fue publicado inicialmente en “Es-
tudios Constitucionales”, Revista semestral del Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, sede Santiago,
Chile, La presente version cuenta con actualizaciones.
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